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论的萌芽 , ①但各发展时期占主导地位的学说都主张国际私法主要由各种冲突规则构成 ,如
“法则区别说”、“意思自治说”、“国际礼让说”、“法律关系本座说”等等。19 世纪 30 年代 ,美国
大法官斯托雷以荷兰学者胡伯的“国际礼让说”为基础 ,创立了比较完整的英美传统冲突法体
系。之后 ,英国的戴赛又提出了“既得权说”。20 世纪初 ,美国的比尔借鉴戴赛的观点 ,对斯托
雷的学说进行了修改 ,进一步完善了“既得权”理论。1934 年以比尔为主报告人 ,美国法学会
出版了《冲突法重述 (第一版)》(以下简称《重述 (第一版)》) 。该《重述 (第一版)》成为美国传统
冲突规则的集大成者。欧洲传统国际私法和英美传统冲突法 ,无论它们赖以形成的学说是否
相同 ,均表现为具有固定空间连结点的各种冲突规则 ,被称为“空间定向”(spatically oriented)
规则。
20 世纪 30 年代 ,美国一批现实主义法学派学者开始对传统国际私法发难。20 世纪 60 年
代之后 ,美国各种现代冲突法学说竞相登场。这些学说猛烈抨击传统冲突法纯粹由一些“机
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美国现代冲突法学说层出不穷 ,总体而言是一种“政策定向”(policy - oriented) 的方法 ,但
具体取向又各有不同。其大致可划分为两类 :一类学说主张法律是所属州公共利益的体现 ,法
律冲突的解决是如何实现各州公共利益的问题 ,最典型的代表有柯里的“政府利益分析说”
(governmental interest analysis)及巴克斯特的“比较损害说”(comparative impairment) 等 ;另一
类学说倾向主张法律冲突的解决应以求得个案的公正为目标 ,最具代表性的有勒弗拉尔的“较
好法说”(better law)和卡弗斯的“优先适用原则说”(principles of preference)等。两类学说不能
混淆。柯里曾说 ,法官不能超越立法者 ,妄自断定内外州法律的优劣 ,而只能就本州法律的效
力作出判定。②这一论断意指柯氏的“政府利益分析说”与卡弗斯的“结果选择”理论不同。依
柯氏学说 ,只要法院对纠纷具有政府利益 ,哪怕法院地法不是最好的法律 ,以致不能公平解决
























比尔的“既得权说”成为美国最有影响的冲突法理论。该说认为 ,跨国 (州) 民事纠纷实际上是
当事人之间的权利 (或义务) 之争 ,而当事人的民事权利并不是与生俱来的 ,而是法律“赋予”
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的。倘若如此 ,法律又是如何赋予当事人权利的呢 ?对此 ,比尔解释称 ,只有当特定事件发生








而主张 ,法律冲突的实质并非内外国 (州)私法管辖范围的冲突 ,而是可能被选用的各实体法所
体现的公共利益的冲突。法律冲突的解决应当立足于对内外国 (州)所包含的实体法公共政策
的分析、比较和定向。其结果 ,公共利益的实现 ,就由传统国际私法中的“预备役”角色 (即作为
事后公共秩序保留的手段) 转变为“主力军”,被直接送上法律选择的“前线”。⑤美国各种冲突
法学说作为一种“政策定向”的方法 ,其分析对象理论上是所有的实体法律规则 ,而不考虑法律















justice) , ⑧其具体涵义主要是指 : (1)法律选择的稳定性 ,即传统国际私法通过固定空间连结点
的指引 ,就各类法律关系寻找得到的一般都是特定的准据法 ,简言之 ,依传统冲突规则所选择
的法律通常是确定的 ; (2)法律选择的连续性 ,指欧洲传统国际私法一经立法 ,通常少有修改 ,
即使有修改 ,幅度往往也不大 ,同样的法律关系一般不会因历史时期有异而在法律适用上有很
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证内外国法律的平等适用 ;另一方面 ,欧洲传统国际私法既然认定私法用以解决私人与私人之
间的纠纷 ,一般不涉及公共利益和社会政策 ,因而也就无需寻找什么实体法上的公正 ,而只需
在冲突法层面上合理地选择内外国私法 ,达到法律适用上的公平即可。
美国现代冲突法学者抨击欧洲传统国际私法的论点之一恰恰是只重“冲突法上的公正”,











公正”(justice in the individual case) 。⑩根据里斯的“最重要联系说”,美国法学会于 1971 年以里
氏为主报告人发表了《冲突法重述 (第二版)》(以下简称《重述 (第二版)》) ,也将实现实体法上




法 ,法官都可能得出法院地公共利益重于外州 (国) 公共利益的结论 ;同样 ,就实体法上公正的
实现 ,法官也容易倾向认定适用法院地法较之适用外州 (国) 法更能求得纠纷的公平解决。因
此 ,许多美国现代冲突法学说都有不同程度的“恋家情结”,即扩大法院地法的适用 ,以致有损







“逐案”(case by case)的方式决定案件到底应如何适用法律。不难发现 ,两大法系之间“规则”
和“方法”在适用范围上的上述差异 ,是由其不同的立法政策决定的。二者采用不同的立法政
策并非偶然 ,而是由特定的法律制度乃至社会文化传统决定的。欧洲文化向以保守为主 ,比较
注重理性和秩序 ;美国文化的现实主义色彩浓厚 ,强调创新 ,追求个体的自由、公正。这就为欧
洲国家因循传统的冲突规则而美国采用现代灵活的法律选择方法提供了社会文化背景。λξ欧
洲大陆国家多为单一制国家 ,且采取比较严格的移民政策 ,因而法律冲突相对较少 ,其形式一
般只限于“国际”法律冲突 ;相反 ,美国既是联邦制国家 ,又是移民国家 ,法律冲突尤其是州际法
律冲突复杂多样 ,从而成为各种现代冲突法学说产生和演练的“沃土”。在法律制度方面 ,首
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先 ,与欧洲国家不同 ,美国历来不太重视公法和私法的划分 ,因此美国现代冲突法学者很容易
跳出把法律冲突界定为“私法”管辖范围冲突的传统理念 ,把公共利益分析和结果选择等方法
全面带入解决民商事法律冲突的领地 ;而且在侵权等领域 ,美国各州的立法政策不一 ,也为广
泛实行“政策定向”的方法提供了可能。其次 ,美国联邦宪法中有“最低诚信原则”条款和“正当
程序原则”条款。只要不违反该两项条款 ,就州际法律冲突 ,一州法院采用现代灵活方法选择
法律 ,哪怕实行法院地法优先主义等 ,其他州法院也得予以承认 ;对于“国际”法律冲突 ,如果欧





















国公共秩序 ,否则 ,内国将不予适用 ;相对于这种直接限制外国法适用的做法 ,另一种积极性公
共秩序保留则指内国的某些法律 (强制性法律规则) 因体现了强烈的公共政策而具有强行效
力 ,本身可以直接适用 ,从而间接地排除了相关领域外国法适用的可能性。λψ对于外国公共秩
序 ,欧洲传统国际私法一向不认为内国有予遵行的义务 ;就外国强制性法律规则 ,则往往认定






1995 年《意大利改革国际私法立法》第 17 条 (强制性规则) 规定 :“以下法律选择 ,不管是否指
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向外国法 ,不得妨碍意大利法律规则因其目标和目的而应得到适用。”《瑞士联邦国际私法》第
18 条、原联邦德国《关于改革国际私法的立法》第 34 条以及欧洲共同体《关于合同性债务法律
适用公约》(《罗马公约》)第 7 条第 2 款、《国际货物买卖合同法律适用公约》(《海牙公约》) 第
17 条 ,亦属这样的立法例。有关强制性法律规则适用的此类规定 ,与柯里的“政府利益分析”
方法类似。另一方面 ,欧洲国际私法打破了带有“公法”属性的外国法律不能适用的传统戒律 ,
逐步认同以公共利益分析等方法决定外国强制性法律规则的适用 ,即使该外国强制性法律规




观念为适当的判决所可能产生的后果。”《罗马公约》第 7 条第 1 款作了类似的规定。
2. 引入了从属性冲突规则。欧洲国际私法吸收了一些基于美国现代公共利益分析方法形
成的较定型的冲突规则。通常的情形是 ,对于某一领域的法律冲突 ,首先确立普遍适用的一般
性的传统冲突规则 ,接着规定作为例外情形的“从属条款”(subsidiary clause) ,用以保证具有明
显公共利益国家法律的适用。此类立法模式常见于侵权领域。对于侵权纠纷 ,欧洲许多国家
采用侵权行为地法的传统冲突规则 ,与此同时 ,“从属条款”往往又规定 ,侵权行为人和受害人
双方国籍相同或在同一国家有住所 ,应适用该同一国籍国的法律或同一住所地国的法律。λ|
其次 ,为了减少依传统冲突规则选择法律所带来的“盲目性”,增加实现实体法上公正的机
会 ,欧洲国际私法普遍地对传统冲突规则进行了“软化”处理。第一 ,广泛承认意思自治原则 ,
允许当事人选择适用他们认为最好的法律。第二 ,引入最密切联系原则及自体法理论等灵活
的法律选择方法 ,具体情形有二 :一是直接适用 ,在合同领域 ,一些国家 (如英国、法国、荷兰和
丹麦等国)的国际私法规定 ,在当事人没有选择法律的情况下 ,法院将直接采用自体法理论或
最密切联系原则等决定法律适用 ;二是预备适用 ,对于合同纠纷 ,一些国家 (如德国) 的国际私
法及某些国际公约 (如《罗马公约》和《海牙公约》)首先按照各类合同的“特征履行”规定相应的
固定冲突规则 ,作为对最密切联系原则的硬性推定。但是 ,如合同与其他国家有更为密切的联
系 ,则应改用该其他国家的法律 ;就侵权案件 ,一些国家 (如奥地利、葡萄牙、德国等) 的国际私
法也确立了最密切联系原则对硬性冲突规则的此类矫正功能。λ}值得注意的是 ,有的国家已将
最密切联系原则作为整个国际私法的立法原则 ,并将该原则的矫正功能推广至各类法律冲突。
例如 ,1989 年《瑞士联邦国际私法》第 15 条第 1 款规定 :“如从全部情况来看 ,案件显然与本法
指定的法律仅有很松散的联系 ,而与另一法律却有密切得多的联系 ,则本法所指定的法律即例
外地不予适用。”第三 ,选择性冲突规则增加。由于此类冲突规则包含两个或两个以上可供选






20 世纪 80 年代之前 ,相当多数的美国现代冲突法学说主张以灵活的方法解决法律冲突。
这些激进的现代冲突法学说虽为各州公共利益的实现和纠纷的公平解决提供了理论上的可能
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性 ,但纯为“方法”的美国现代冲突法学说运用于司法实践往往带有很强的主观性 ,容易造成法
官在选择法律上的擅断 ,致使实体法上公正的求得大打折扣。与此同时 ,各种灵活的现代方法
都有不同程度的扩大法院地法适用的倾向 ,以致有损于内外国法的平等地位 ;其次 ,美国激进
的现代冲突法方法一味追求以“政策定向”解决法律冲突 ,使得法律选择过于“弹性”,再加上各
种方法五花八门 ,同一种方法又有不同的版本 ,而且新方法层出不穷 ,法律选择的稳定性、连续
性、统一性及可预见性几近荡然无存。此外 ,这些方法的运用往往需要综合考虑各种因素 ,分
析过程复杂 ,使得法官不堪重负。






外 ,就其他各种法律冲突 ,该重述分别制定了相应的传统冲突规则 ,作为对“最重要联系原则”
的硬性推定。与此同时 ,针对诸多传统冲突规则的适用 ,又确定了“最重要联系原则”的矫正功
能。µϖ例如 ,该重述第 156 条第 2 款规定 ,侵权关系“通常”应适用损害发生地州的法律 ,但如依
第 6 条规定的原则 ,其他州与案件有“更重要联系”的 ,则该其他州的法律应予适用。自 20 世




的结合。第 6 章提出的法律选择设计 ,在一定程度上代表了美国冲突法理论晚近发展的一大
趋向。µω
二是在现代法律选择方法的框架内发展定型的冲突规则。卡弗斯是此类现代冲突规则的
始创者。20 世纪 60 年代 ,卡氏在其“结果选择”理论的基础上 ,进一步阐发了“优先适用原则
说”,主张通过司法实践逐步总结出一套法律适用规则 ,使那些能“较好”解决纠纷的法律得以
适用。20 世纪 80 年代之后 ,在美国冲突法学界 ,不断有学者倡导各种现代冲突规则 ,如克雷
默的“政策选择规则说”(policy —selecting pules) 和桑德勒的“选择法律的规则说”( rules of
choice of law) µξ等等。
同时 ,现代冲突规则在美国司法实践中也有了用武之地。从 1972 年开始 ,纽约州法院提
出并发展了有关侵权行为的现代冲突规则 ,通称 Neumeier 规则。其具体内容为 :规则一 ,当乘
客与车主居住在同一州 ,且车辆又在该州登记的 ,则该州法律应决定车主对乘客应有的审慎标
准。规则二 ,当车主的行为发生在其居住的州 ,且该州不认为车主应对该行为负有责任的 ,则
该车主不因受害人 (乘客)居住州侵权法认为其负有责任而承担责任。相反 ,当乘客在其居住
地州受损害而该州法律准予赔偿的 ,则除有特殊情形外 ,已进入该州的车主不得以其本州法律
规定作为抗辩。规则三 ,在其他情形下 ,乘客和车主居住在不同州 ,则难有明确的法律适用规
则。正常而言 ,事故发生地州的规则为判决可适用的规则 ,但如表明不适用该正常可适用的规
则将促进相关实体法目的的实现 ,且不损害多州制度顺利运作或对起诉人 (乘客) 产生重大不
确定后果的 ,则不在此列。µψ从美国其他一些州的判例看 ,Neumeier 规则在这些州似已得到了
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则和保护“弱者”的特殊冲突规则之外 , µ{还引入了最密切联系原则 ,并采用了选择性冲突规
则。但在立法层面上 ,仍需拓宽后两者的适用范围。





干问题的解答》第二部分第 6 条第 1 款曾按照各类合同的“特征履行”规定了相应的具体冲突
·72·
© 1994-2007 China Academic Journal Electronic Publishing House. All rights reserved.    http://www.cnki.net
规则 ,作为对最密切联系原则的硬性推定 ,如保险合同应适用保险人营业所所在地法律等等。
接着 ,该条第 2 款又以“但书”的形式规定 :“但是 ,合同明显地与另一国家或者地区的法律具有
更密切的联系 ,人民法院应以另一国家或者地区的法律作为处理合同争议的依据。”为了确保
我国涉外民事关系法律适用的合理性和准确性 ,有必要借鉴 1989 年《瑞士联邦国际私法》第
15 条第 1 款的规定 ,将具体冲突规则与最密切联系原则的此类结合机制推延至法律冲突的所
有领域 ,适时运用最密切联系原则矫正依现行硬性冲突规则选择法律可能引起的不合理现象。
当前 ,我国国际私法仍属创制和发展阶段 ,随着时间的推移 ,现行的硬性冲突规则可能会因不
合时宜而暴露出某些欠妥之处 ,就此扩大最密切联系原则矫正功能的适用范围 ,尤为必要。








有关强制性规则的适用 ,直接相关的法律规定为《中华人民共和国合同法》第 126 条第 2
款及原《中华人民共和国涉外经济合同法》第 5 条第 2 款。该两款均规定 ,在我国境内履行的
中外合资经营企业合同、中外合作经营企业合同、中外合作勘探开发自然资源合同 ,适用我国
的法律。这种立法例的根据之一在于 ,我国的外商投资企业法多为强制性规则 ,必须予以适
用。此外 ,原《涉外经济合同法》第 4 条曾规定 :“订立合同 ,必须遵守中华人民共和国法律 ,并
不得损害中华人民共和国的社会公共利益。”此条规定将“不得损害我国社会公共利益”和“遵
守我国法律”两种情形加以区分 ,似可理解为 :前者旨在确立公共秩序保留制度 ;后者着意在此





循此 ,一方面能够保证我国在这个问题上留权在手 ;另一方面 ,假如我国一概拒绝适用外国强
制性法律规则 ,即使作出判决或仲裁裁决 ,也难以为外国所承认和执行。
从属性冲突规则可以成为“公共利益分析”等现代法律选择方法定型化的产物。在侵权领
域 ,《中华人民共和国民法通则》第 146 条第 1 款首先原则上规定 ,侵权行为的损害赔偿 ,适用
侵权行为地法律 ;接着 ,第 2 款又引入了两项从属性冲突规则 ,即 : (1) 当事人双方国籍相同或
者在同一国家有住所的 ,也可以适用当事人本国法律或住所地法律 ; (2) 我国法律不认为在域
外发生的行为是侵权行为的 ,不作侵权行为处理。此等从属性冲突规则与美国司法实践依“公
共利益分析”等方法得出的普遍结论相同。µ∼为了实现法律所体现的公共利益以及对当事人的
公平 ,今后 ,我国国际私法立法应适当地增加一些从属性冲突规则 ,作为相关的传统冲突规则
的补充。
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